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Rechtsgrundlagen

EU-Recht: RL 2018/2302/EU, ABI L 326/1; RL 2018/958/EU, ABI L 173/25; RL 2015/
849/EU, ABI L 141/73; RL 2006/123/EG, ABI L 376/36; RL 2005/36/EG, ABI L 255/22
idF delegBe (Kom) 2016/790/EU, ABI L 134/135; RL 2004/38/EG, ABI L 229/35 idF VO
492/2011/EU, ABI L 141/1; RL 74/556/EWG, Abl L 307/1.

BG: Gewerbeordnung — GewO (BGBI 1994/194 [WV] idF BGB1 2018 1/112).

VO: VO des Bundesministers fiir Handel, Gewerbe und Industrie vom 24. April 1974 iiber
die Ausstattung von Legitimationen fiir Gewerbetreibende und deren Bedienstete-Gewer-
belegitimationen-VO (BGBI 1974/274); VO des Bundesministers fiir Handel, Gewerbe und
Industrie vom 17. Juli 1974 mit der die harmlosen pyrotechnischen Scherzartikel im Sinne
des § 146 Abs 2 der Gewerbeordnung 1973 bezeichnet werden (BGBI 1974/363); VO des
Bundesministers fiir Handel, Gewerbe und Industrie vom 30. Janner 1976 tiber Austibungs-
vorschriften fiir das gebundene Gewerbe der Horgeriteakustiker (BGBI 1976/72 idF BGBI
1990/676); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tiber Austibungs-
regeln fur Kontaktlinsenoptiker (BGBI 1976/698 idF BGBI 1996/13); VO des Bundesmi-
nisters fiir Handel, Gewerbe und Industrie vom 27. Mirz 1979 tber Austibungsvorschrif-
ten fiir Adressenbtiros (BGBI 1979/157); VO des Bundesministers fiir Handel, Gewerbe
und Industrie vom 26. April 1979 tiber die Ersichtlichmachung der im Rahmen von Che-
mischputzerarbeiten erbrachten Leistungen (BGBI 1979/185); VO des Bundesministers fiir
Handel, Gewerbe und Industrie vom 25. Mirz 1981 iiber die auflere Geschaftsbezeichnung
und tber Ausiibungsvorschriften fiir das Drogistengewerbe (BGBI 1981/177); VO des
Bundesministers fiir Handel, Gewerbe und Industrie vom 10. September 1981 iber die Ver-
wendung des Wortes ,,Konditorei“ in der dufleren Geschiftsbezeichnung (BGBI 1981/434
idF BGBI 1995/880); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 17.
August 1987 tiber Austibungsvorschriften fiir Partnervermittler (BGBI 1987/434); VO des
Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 2. Feber 1989 tiber die Begren-
zung des Schwefelgehaltes von Heizol (BGBI 1989/94 idF BGBI 1994/545); VO des Bun-
desministers fiir Wirtschaft und Arbeit tiber Gerduschemissionen von zur Verwendung im
Freien vorgesehenen Geriten und Maschinen vom 7. Mirz 2001 (BGBI 2001 11/249 idF
2006 11/347); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tiber Standes-
regeln fiir Betreiber von Technischen Buiros (BGBI 1990/726); VO des Bundesministers fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten, des Bundesministers fiir 6ffentliche Wirtschaft und Verkehr,
des Bundesministers fiir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz und des Bundesmi-
nisters fir Arbeit und Soziales iiber Lagerung und Abfiillung brennbarer Flussigkeiten-VO
uber brennbare Flussigkeiten-VbF (BGBI 1991/240 idF BGBI 2005 11/351); VO des Bun-
desministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tber die Durchfihrung der Unterneh-
merpriifung-Unternehmerpriifungsordnung (BGBI 1993/453 idF BGBI 2004 11/114); VO
des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tiber Austibungsregeln fiir den Han-
del mit Orientteppichen (BGBI11993/852); VO des Bundesministers fur wirtschaftliche An-
gelegenheiten tiber den Nachweis der fachlichen Befihigung zur Ausfithrung von Montage-
und Wartungsarbeiten durch Rauchfangkehrer (BGBI 1994/67 idF BGBI 1995/611); Ver-

4



Gewerberecht

ordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit tiber die Sicherheit von Maschinen
und von Sicherheitsbauteilen fiir Maschinen-Maschinen-SicherheitsVO 2010-MSV 2010
(BGBI12008 11/282 idF BGBI 2018 11/204); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche An-
gelegenheiten tiber die Hochstsitze der Inkassoinstituten gebithrenden Verglitungen (BGBI
1996/141 idF BGBI 2005 11/103); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegen-
heiten tiber Standes- und Ausiibungsregeln fiir Inmobilienmakler (BGBI 1996/297 idF BGBI
2010 11/268); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tiber die Bestim-
mung der Gerauschemissionen von Haushaltsgeriten (BGB1 1996/621 idF BGBI1 2011 11/232);
Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit iber die Sicherheit von Aufzi-
gen und von Sicherheitsbauteilen fiir Aufziige-Aufziige-Sicherheitsverordnung 2008-ASV
2008 (BGBI 2008 11/274 idF BGBI 2016 11/19); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten tber die Errichtung von Teilgewerben und die Befahigungsnachweise fur
Teilgewerbe-1. Teilgewerbe-VO (BGBI 1998 11/11); VO des Bundesministers fiir wirt-
schaftliche Angelegenheiten tiber Schutzmafinahmen betreffend die Aufbereitung von bi-
tumindsem Mischgut in mobilen Einrichtungen (BGBI 1998 11/170); VO des Bundesmi-
nisters fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tiber die Fithrung der Waffenbiicher-Waffen-
biicherVO (BGBI 1998 11/252); VO des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten
uber Standes- und Austibungsregeln fir das Gewerbe der Lebens- und Sozialberatung
(BGBI 1998 11/260); VO des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit iiber Mafinahmen
zur Bekimpfung der Emission von gasférmigen Schadstoffen und luftverunreinigenden
Partikeln aus Verbrennungsmotoren fiir mobile Maschinen und Gerite (BGBI 2005 11/136
idF BGBI 2013 11/463); VO des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit {iber Standes-
regeln fiir Bestatter (BGBI 2004 11/476); Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft
und Arbeit tiber die Durchfithrung von Priifungen-Allgemeine Priifungsordnung (BGB1 2004
11/110); Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit tiber die Anerkennung
von Befihigungsnachweisen aus einem anderen Mitgliedstaat der EU oder des EWR-EU/
EWR Anerkennungsverordnung (BGBI 2008 11/225); Verordnung des Bundesministers fiir
Wirtschaft, Familie und Jugend tiber den sicheren Betrieb und die Anderung von Hebean-
lagen-Hebeanlagen-Betriebsverordnung 2009, HBV 2009 (BGBI 2009 11/210 idF BGBI 2016
11/350); Verordnung des Bundesministers fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft be-
treffend die Anforderungen an Sportboote und Wassermotorriader-Sportbooteverordnung
2015-SpBV 2015 (BGBI 2016 11/41); Verordnung des Bundesministers fiir Wissenschaft,
Forschung und Wirtschaft tiber Standes- und Austibungsregeln fiir Gewerbliche Vermogens-
berater und Immobilienmakler, die die Tatigkeit der Kreditvermittlung austiben-Standesre-
geln fiir Kreditvermittlung (BGB1 2016 11/86); VO des Bundesministers fiir Wirtschaft, Fami-
lie und Jugend tiber Standesregeln fir das Gewerbe der Elektrotechnik (BGBI 2014 11/12);
VO des Bundesministers fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft tiber Standes- und
Austbungsregeln fiir die Organisation von Personenbetreuung (BGBI 2015 11/397); VO des
Bundesministers fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft iber die Zugangsvoraussetzun-
gen fiir das reglementierte Gewerbe der Fremdenfihrer-Fremdenfiihrer-Verordnung (BGBI
2003 11/46 idF BGBL 2016 11/224); VO der Bundesministerin fir Digitalisierung und Wirt-
schaftsstandort tiber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen-Pauschalreiseverord-

nung-PRV (BGBI 2018 I1/260).

Grundlegende Literatur

Enndckl, Gewerberecht, in: B. Raschauer (Hrsg), Grundriss des osterreichischen Wirtschafts-
rechts?, 2010, 117; Enndckl/N. Raschaner/Wessely (Hrsg), Kommentar zur Gewerbeordnung
1994, Band I und II, 2015; Erlacher/Forster, Gewerbeordnung verstehen?, 2016; Erlacher/
Forster, Gewerbeordnung, in: Aigner ua (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht?, 2017, 371;
Fasching/Klemencic/Puntigam, Gewerberecht, 2009; Feik, Gewerbe- und Berufsrecht, in:
Jahnel ua (Hrsg), Informatikrecht?, 2003, 295; Feik, Gewerberecht, in: Bachmann ua (Hrsg),
Besonderes Verwaltungsrecht'!, 2016, 233; Filzmoser, Die GewO-Novelle, RAW 1997, 437;
Filzmoser, Gewerbliches Berufsrecht nach der GewO-Novelle 2002, 2003; Fischer/ Trojer,
Gewerbeordnung fiir die betriebliche Praxis, 2003; Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommen-
tar zur GewO?, 2011; Gruber/Paliege- Barfuﬂ Die Gewerbeordnung’, Loseblattausgabe,
15. Erganzungsheferung 2016; Handig, Gewerberechtsnovelle 2007 - Ein kurzer Uberblick,
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RdAW 2008, 253; Hanusch, Kommentar zur Gewerbeordnung, Loseblattausgabe, 24. Liefe-
rung 2017; Hattenberger, Die Befihigungsnachweisregelung nach der (EWR-angepass-
ten) GewO 1994, OZW 2001, 70; Herzog/Motyka, Reglementierte Berufe am Priifstand der
Dienstleistungsrichtlinie, OZW 2010, 112; Leitl-Staudinger, Gewerberecht, in: Hauer/
Leitl-Staudinger/Mayrhofer/Pabel, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2013, 53; Lienbacher,
Die Zweigniederlassung in der osterreichischen Gewerbeordnung, in: Schuhmacher/Gru-
ber (Hrsg), Rechtsfragen der Zweigniederlassung, 1993, 271; Linke, Neue Anerkennungs-
regeln fir europiische Berufsqualifikationen, Jahrbuch Gewerberecht 2008, 125; Marzi,
Die Entziehung der Gewerbeberechtigung gemafl § 87 Abs 1 Z 3 GewO, Jahrbuch Gewer-
berecht 2010, 137; Mayer, Internationaler Dienstleistungsverkehr und dsterreichische GewO,
2013; Morscher, Die Gewerbekompetenz des Bundes, 1987; Miiller/Wimmer, Wirtschafts-
recht®, 2018; Obwexer, RL tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ecolex 2007, 4; Pauger,
Gewerberecht, in: B. Raschauer (Hrsg), Grundrif§ des osterreichischen Wirtschaftsrechts?,
2003, 107; Pernthaler/ Lukasser, Abgrenzung der Bundeskompetenz ,,Angelegenheiten des
Gewerbes und der Industrie” von der Landeskompetenz ,, Veranstaltungswesen® und einige
damit zusammenhingende konkrete Rechtsprobleme, in: Pernthaler/Lukasser/Rath-Kath-
rein (Hrsg), Gewerbe-Landwirtschaft-Veranstaltungswesen, 1996, 46; Pischl, System der
Gewerbeordnung, 2016; Rebhahn, der gewerberechtliche Geschaftsfihrer, 1994; Rebhahn,
Der gewerberechtliche Geschiftsfiihrer, in: K. Korinek (Hrsg), Gewerberecht. Grundfragen
der GewO 1994 in Einzelbeitragen, 1995, 197; Rill, Grundlagen des osterreichischen Preis-
rechts, OZW 1974, 97; Rill (Hrsg), Gewerberecht. Beitrige zu Grundfragen der GewO 1973,
1978; Rill, Das Gewerberecht: Grundfragen, Grundsitze und Standort im Rechtssystem in:
K. Korinek (Hrsg), Gewerberecht. Grundfragen der GewO 1994 in Einzelbeitrigen, 1995,
1; Rill, Gewerberecht. Skriptum des Service Fachverlages an der Wirtschaftsuniversitit Wien,
2001; Schrambick, Gewerberechtliche Schranken des e-commerce, ecolex 2000, 484; Thie-
nel, Gewerbeumfang und Gewerbeaustibung — Ausgewihlte Anderungen durch die GewR-
Nov 1992, in: K. Korinek (Hrsg), Gewerberecht. Grundfragen der GewO 1994 in Einzel-
beitragen, 1995, 87; Trandiner/Hohne, Internet und Gewerbeordnung, ecolex 2000, 480;
Van Husen, Zum Begriff ,,(Neue) Selbstindigkeit“ gemif} § 1 Abs 3 GewO, OZW 2000, 7;
Wieser, Der individuelle Befihigungsnachweis nach § 19 GewO, OZW 2005, 34; Winkler,
Gewerbebegriff und Anwendungsbereich der GewO 1973, in: Rill (Hrsg), Gewerberecht.
Beitrige zu Grundfragen der GewO 1973, 1978, 1; Winkler, Die Austibung gewerblicher
Tatigkeiten durch EWR-Unternehmer in Osterrelch Z1V 2004, 437; Wintersteiner, Der ge-
werberechtliche Geschiftsfiithrer, 1997.

I. Grundlagen

A. Allgemeines

Die GewO enthilt Antritts- und Austibungsregelungen fiir den grofiten Teil
der gewerblichen Wirtschaft. Dies wird bereits durch das Regelungssystem
der GewO deutlich, das nach einem Regel-Ausnahme-Schema aufgebaut ist:
Grundsitzlich fallen alle vom Gewerbebegriff des § 1 GewO erfassten Tatig-
keiten unter seinen Anwendungsbereich, soferne sie davon gemif} § 2 GewO
nicht ausdriicklich ausgenommen sind. Somit finden sich dhnliche Antritts-
und Ausiibungsregelungen wie in der GewO auch in verschiedenen anderen
Gesetzen. Dennoch kann die GewO auf Grund ihrer zentralen Stellung im
osterreichischen Wirtschaftsverwaltungsrecht als die , Magna Charta“ der ge-
werblichen Wirtschaft' angesehen werden.

1 ZB K. Korinek, Gewerberecht als Spiegelbild von Staat und Gesellschaft, OZW 2010,
58; Ennockl, in: Wirtschaftsrecht3, 120 f, Rz 306.
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Die heute geltende GewO 1994 ist eine Wiederverlautbarung der GewO
1973, die ihrerseits die GewO aus dem Jahre 1859 abloste.? Zwar war die
GewO des Jahres 1859 auferst liberal, doch war die weitere Rechtsentwick-
lung durch eine zunehmende Regulierung gekennzeichnet, die erst in jiingerer
Zeit wohl auch unter dem Einfluss einer zunehmenden Internationalisierung
der Wirtschaft sowie der Judikatur des VEGH einer verstiarkten Tendenz zur
Liberalisierung und Deregulierung gewichen ist. Die mit den Vorschriften der
GewO an sich verfolgten Ziele sind dabei allerdings dieselben geblieben. Ver-
schoben haben sich jedoch ihre Bedeutung und ihr Gewicht.

So dienen vor allem die Vorschriften tiber den Befihigungsnachweis fiir
reglementierte Gewerbe (einschlief}lich Handwerke) der Qualititssicherung
gewerblicher Tatigkeit.’ Insbesondere durch die GewO-Novelle 1997 wurden
die Regelungen iiber das Erfordernis eines Befiahigungsnachweises aber er-
heblich abgeschwicht. Dies erfolgte durch eine Reduzierung der Zahl der be-
fahigungsnachweisgebundenen Gewerbe, die volle Supplierungsmoglichkeit
des Befahigungsnachweises durch einen gewerberechtlichen Geschiftsfiihrer,
die Schaffung verbundener Gewerbe (bei denen jeweils nur fiir ein Gewerbe
der Befihigungsnachweis erbracht werden muss), die Einfithrung von Teilge-
werben (mit entsprechend geringeren Anforderungen an den Befahigungs-
nachweis), die Erweiterung von Nebenrechten und die Erweiterung einzelner
Gewerbeberechtigungen (zB diirfen Bicker gemafy § 150 Abs 1 GewO auch
Konditorarbeiten vornehmen).* Durch die GewO-Novelle 2002 wurde das
Erfordernis eines Befihigungsnachweises fiir weitere gewerbliche Tatigkeiten
(wie das Handelsgewerbe) abgeschafft.’ Im Wege der GewO-Novelle 2008
wurde unter anderem den Erfordernissen der Dienstleistungs- bzw Nieder-
lassungsfreiheit entsprochen®, durch welche eine weitere Abschwichung zu
beobachten war. Mit der GewO-Novelle 20177 erfolgte eine Einschrankung
der Qualititssicherung durch die Ausweitung von Nebenrechten.

Mit manchen Bestimmungen der GewO wird auch das Ziel einer Ord-
nungssicherung verfolgt, dh der Gewihrleistung, dass bei der Austibung der
betreffenden gewerblichen Tatigkeit die Rechtsordnung moéglichst eingehal-
ten wird. Diesem Ziel dient die Einrichtung ,genehmigungspflichtiger Ge-
werbe®, bei denen (wegen der ,Sensibilitait“ der Materie, wie zB beim Waf-

2 Zur Entwicklung der GewO siche insbesondere Stolzlechner, Gewerberechtsreform in
Osterreich, in: Graf/Paschke/Stober (Hrsg), Gewerberecht im Umbruch, 2004; Poschl,
Die Geschichte des Anmeldungsgewerbes — ein legistisches quid pro quo, ZfV 2005,
662 ff; dieselbe, Bestindiges und Verinderliches im Gewerberecht — Entwicklung der
GewO 1859 bis 2009, OZW 2010, 64 {f; dieselbe, Gewerbeordnung, 1 ff, Rz 1 ff; Enndckl,
in: Wirtschaftsrecht’, 117 ff.

3 Siehe dazu auch V{Slg 19.814/2013.

4 Zu dieser Novelle etwa Filzmoser, RAW 1997, 437 ff; Schimitschek, Die Gewerbeord-
nungsreform, OGZ 10/97, 12.

5 Zu dieser Novelle etwa Handig, Gewerberechtsnovelle 2002 — Ein kurzer Uberblick,
RdAW 2002, 522 ff; Winkler, Burokratische Hindernisse der Unternehmensgriindung —
Welche Aufgaben bleiben fir die Verwaltungsreform?, wbl 2003, 453 ff; Zellenberg, Der
Gewerbezugang nach der Gewerberechtsnovelle 2002, ZfV 2003, 410 ff.

6 Vgl §§ 373a ff GewO. Handig, RAW 2008, 253 ff.

7 Zu dieser Novelle etwa Stolzlechner, Wichtige Neuerungen der Gewerberechtsreform

2017, OZW 2017, 150 (151 f).
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fengewerbe) die Erteilung der Gewerbeberechtigung von einer Priifung der
»Zuverlassigkeit“ abhingig gemacht wird. Bei simtlichen (also nicht nur bei
genehmigungspflichtigen) Gewerben wird dem Gedanken der Ordnungssi-
cherung in der GewO insoweit Rechnung getragen, als etwa bestimmte Stra-
fen gemaf} § 13 Abs 1 und 2 GewO einen Ausschlussgrund bilden und jede
Gewerbeberechtigung gemif} § 87 Abs 1 Z 3 GewO wegen schwerwiegender
Verstofle gegen Rechtsvorschriften zu entziehen ist. Andere Vorschriften der
GewO, wie etwa der Ausschlussgrund wegen Nichteroffnung des Insolvenz-
verfahrens gemafl § 13 Abs 3 bis 5 GewO, dienen dem Glaubigerschutz.
Manche Bestimmungen, wie das Verbot des Versandhandels mit bestimmten
Produkten (zB Arzneimittel), wurden im Interesse des Konsumentenschut-
zes erlassen. Schliefllich ist zu erwihnen, dass die GewO in gewissem (mitt-
lerweile freilich sehr geringem) Umfang auch dem Konkurrenzschutz dient.
Dies betrifft die Bedarfspriifungen bei Rauchfangkehrern gemaf} § 121 Abs 2
GewO. Diese wird jedoch nicht mit dem Konkurrenzschutz selbst, sondern
mit dem 6ffentlichen Interesse am ,,vorbeugenden Brandschutz und Umwelt-
schutz“® gerechtfertigt’.

Nach der Rechtsprechung des EuGH erscheint eine Bedarfspriifung mit der Dienst-
leistungsrichtlinie der EU nur im Hinblick auf mit der ,Feuerpolizei“ untrennbar ver-
bundenen Aufgaben vereinbar.!® Die Bedarfspriifung wurde darauthin in § 121 Abs 1a
GewO auf ,sicherheitsrelevante Tatigkeiten“ beschrankt.!!

Insgesamt tragt damit die GewO dem Konzept einer ,relativen Gewerbe-
freiheit“ Rechnung, wonach Antritt und Austibung einer gewerblichen Tatig-
keit zwar grundsitzlich jedermann offensteht, allerdings nur nach Mafigabe
bestimmter im 6ffentlichen Interesse gelegener Anforderungen. Diese ,relative
Gewerbefreiheit, die grundsatzlich auch der Erwerbsfreiheit des Art 6 StGG
entspricht’?, lisst freilich einen erheblichen Regelungsspielraum offen, wes-
halb die GewO zu jenen Rechtsgebieten zahlt, die verhiltnismaflig haufig no-
velliert werden.

B. Kompetenzrechtliche Einordnung

1. Rechtsgrundlagen fur legislative MaBnahmen
der Europaischen Union

Die GewO enthilt vor allem Regelungen tiber die Niederlassung von Betrie-
ben und die Erbringung von Dienstleistungen. Daher sind die fiir die GewO
relevanten legislativen Akte der Union zumeist auf die einschligigen Kompe-
tenzen wie die Rechtsgrundlagen ,,zur Verw1rkhchung der Niederlassungsfrei-
heit* gemafl Art 53 AEUYV, fir die gegenseitige Anerkennung der Diplome,
Prifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise“ und zur Liberali-

$  So in Bezug auf die Bedarfspriifung bei Rauchfangkehrern V{Slg 12.296/1990.

9 Kritisch Herzog/Motyka, OZW 2010, 112 {f.

1o EuGH, Rs C-293/14, Hiebler, ECLI:EU:C:2015:843, Rz 76.

11 Siehe Scholz, Verwaltungsverfahrensgemeinschaft und Prioritatsprinzip im Wirtschafts-
verwaltungsrecht. Anmerkungen anlisslich VwGH 11.5.2017, Ro 2016/04/0008, OZW
2018, 48 (49).

12 Panger, in: Wirtschaftsrecht?, 118 f, Rz 321; siehe dazu auch Miiller/ Wimmer, Wirtschafts-
recht?, 2018, 252 ff.
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sierung von Dienstleistungen gemafy Art 62 AEUV gestiitzt.”” Die in solchen
Rechtsakten (in der Regel Richtlinien) vorgesehenen Mafinahmen zur Verein-
heitlichung und gegenseitigen Anerkennung von beruflichen Kenntnissen und
Fertigkeiten konnen auch die Tatigkeiten ,,von Lohn- und Gehaltsempfan-
gern“', wie etwa gewerberechtliche Geschiftstithrer, betreffen. Manche der
fir die GewO bedeutsamen Richtlinien wurden daher auch unter Berufung
auf die Kompetenz zur Herstellung der , Freiziigigkeit der Arbeitnehmer®
gemifl Art 46 AEUV erlassen.”” Die GewO enthilt aber auch Regelungen
zum Konsumentenschutz, die gemiff Art 114 AEUV unionsrechtlich harmo-
nisiert werden konnen.'* Durch die GewO bzw auf ihrer Grundlage beruhende
Verordnungen konnen daher auch Rechtsakte der Europaischen Union um-
gesetzt werden, die sich auf die ,Binnenmarktkompetenz“ des Art 114 AEUV
stitzen. Dies betrifft etwa die Richtlinie tiber Pauschalreisen und verbunde-
nen Reiseleistungen”, die durch die auf § 127 Abs 1 GewO gestiitzte Pau-
schalreiseverordnung'® umgesetzt wurde.

2. Die innerstaatliche Regelungszustandigkeit

Kompetenzgrundlage fiir die GewO ist Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG, wonach ,,An-
gelegenheiten des Gewerbes und der Industrie” in Gesetzgebung und Voll-
ziehung Bundessache sind."” Auf Grund der vom VIGH bei der Auslegung
der Kompetenzvorschriften angewendeten ,,Versteinerungstheorie“ fallen un-
ter diesen Kompetenztatbestand ,,alle Vorschriften, die nach dem Stand und
der Systematik der einfach-gesetzlichen Rechtslage am 1. Oktober 1925 als
Vorschriften betreffend Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie an-
zusehen sind“%. Schon sehr friih stellte daher der VIGH fest, dass ,,Betdtigun-
gen, die zur Zeit des Wirksamkeitsbeginnes der Kompetenzbestimmungen
des Bundes-Verfassungsgesetzes in der osterreichischen Gesetzgebung nicht
als Gewerbe behandelt wurden, auch nicht als Gewerbe im Sinne des Arti-
kels 10 Absatz 1 Z 8 B-VG, ansehen wollte und angesehen hat“?'. Von zent-
raler Bedeutung fiir die Auslegung des Kompetenztatbestandes ist daher das
damals noch geltende sogenannte Kundmachungspatent zur GewO 18592,
auf das sich auch der VIGH immer wieder beruft®. Ganz allgemein wird man
sagen konnen, dass Titigkeiten, die am 1.10.1925 weder in der GewO 1859

13 Siehe insbesondere RL 2005/36/EG tuber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
(Abl 1 255/22).

14 Begrundungserwagung der (mittlerweile aufgehobenen) RL 82/470/EWG betreffend
Hilfsgewerbetreibende des Verkehrs und der Reisevermittler (Abl L 213/1).

15 ZB RL 85/384/EWG betreffend Architekten (Abl L 223/15), welche jedoch bereits durch
die RL 2005/36/EG ersetzt wurde.

16 Vgl ZB Micklitz/Rott, H.V, Verbraucherschutz, in: Dauses (Hrsg), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, Rz 15 ff.

17 RL 2015/2302/EU tiber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen (ABl L 326/1).

18 BGBI 2018 11/260.

19 Grundlegend dazu Kneihs, Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie, in: FS Stolz-
lechner, 2013, 381 ff.

2 ViSlg 9543/1982.

u ViSlg 1477/1932.

2 RGBI 1859/227.

23 So zB schon ViSlg 1477/1932, und aus jlungerer Zeit ViSlg 14.187/1995; 17.245/2004.
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noch in einer anderen gewerberechtlichen Vorschrift des Zentralstaates* ge-
regelt waren, nicht unter diesen Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 8
B-VG fallen. Allerdings ist auch zu betonen, dass der VIGH einerseits eine
intrasystematische Fortentwicklung der ,versteinerten® Vorschriften aner-
kennt. Damit ermachtigt dieser Kompetenztatbestand auch zur Regelung ,,sich
neu entwickelnder Betriebsformen“?, sofern nur ein inhaltlich-systemati-
scher Zusammenhang zu den von den ,versteinerten“ Rechtsvorschriften er-
fassten Erwerbsbetitigungen besteht. Andererseits fallen freilich auch solche
Tatigkeiten nicht unter die ,,Angelegenheiten des Gewerbes und der Indus-
trie“, die unter einen anderen verfassungsrechtlichen Kompetenztatbestand
subsumiert werden kénnen.?

So fallen von vorneherein nur Regelungen fiir solche Tatigkeiten unter den Kom-
petenztatbestand, die ,gewerbsmiflig“ (also etwa regelmiafiig bzw in Wiederholungs-
absicht) erbracht werden.”” Auf Grund einer ,intrasystematischen Weiterentwicklung
des Kompetenztatbestandes“ umfasst dieser nach Auffassung des VIGH aber etwa
auch die Ermichtigung zur Erlassung gewerberechtlicher Regelungen fiir ,,Diskothe-
ken“, obwohl diese im Jahr 1925 noch gar nicht bekannt waren. Allerdings unterlagen
schon damals Gastgewerbebetriebe mit musikalischer Darbietung (zB einem Klavier-
spieler) unbestrittenermafien der GewO 1859. Nach dem im Jahre 1925 geltenden Sys-
tem der GewO verlieren Gastgewerbebetriebe ihren ,,gewerblichen® Charakter daher
nicht schon deshalb, wenn in ihren Lokalen ,,Musik oder auch Tanz veranstaltet wird “?.

Aufgrund der intrasystematischen Fortentwicklung ist es dem Bundesgesetzgeber
auch moglich Regelungen im Zusammenhang mit der Personenbetreuung zu erlassen.
Die Grundlage daftir bildet das Verstindnis, dass Personenbetreuung als Weiterent-
wicklung des Gewerbes der Krankenpflege anzusehen ist.?

Kraft ausdriicklicher verfassungsrechtlicher Regelung gehéren nicht zu den ,,An-
gelegenheiten des Gewerbes und der Industrie“ im Sinne von Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG
»die Angelegenheiten des Berg- und Schifiithrerwesens sowie die Privatzimmervermie-
tung, das ist die durch die gewohnlichen Mitglieder des eigenen Hausstandes als hius-
liche Nebenbeschiftigung ausgetibte Vermietung von nicht mehr als zehn Fremden-
betten“®.

Fiir die Abgrenzung der Gewerbekompetenz des Bundes ist insbesondere
Art V des Kundmachungspatentes zur GewO 1859 von entscheidender Be-
deutung, weil er eine Reihe von ,Beschiftigungen und Unternehmungen® vom
Anwendungsbereich der GewO 1859 ausnimmt. Auf Grund der ,, Versteine-
rungstheorie® ist anzunehmen, dass diese Ausnahmeregelung die ,,Angele-
genheiten der Gewerbe und Industrie” im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG
mitbestimmt.” Jedenfalls die von ihr ausdriicklich erwihnten Erwerbsbetati-
gungen fallen nicht unter diesen Kompetenztatbestand. Dartiber hinaus ldsst

2+ Darauf weist Morscher, Gewerbekompetenz, 38, unter Bezugnahme auf das damals gel-
tende BaugewerbeG zu Recht hin.

5 ViSlg 12.996/1992.

26 So schon ViSlg 1477/1932.

27 ViSlg 2733/1954.

28 ViSlg 12.996/1992. Diesem Erkenntnis kann allerdings auch entnommen werden, dass
»die —auch gewerbsmiflige — musikalische Darbietung als solche” vom Regelungsbereich
des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ausgenommen ist.

29 Thienel, ,Personenbetreuung” und Gewerbekompetenz, JRP 2007, 150 ff.

30 Art III der B-VG-Novelle BGBI 1974/444; siehe dazu auch V{Slg 7074/1973.

3t So zB ViSlg 1477/1932, 12.996/1992, 14.187/1995.
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